

























































































































































































































































































































































































に既判 の抵 回避が可 であるとは断言できないのである」（傍線筆者）（例え
ば、「上告審で別訴と本訴の一方又は両方が差し戻しされ、弁論が分離されて両方につ
いて、又は一方についてのみ再度事実審で審理されることも十分あり得る」）と
(16)
する。
(13) 山本克己・前掲判批123頁、髙田昌宏「平成３年判決判批」法教142号98頁、三木・前掲
本件判批136頁、中野貞一郎＝酒井一「平成３年判決判批」民商107巻２号85頁（253頁）〔中
野執筆部分〕（1992年）、松本博之「平成３年判決判批」伊藤眞ほか編『民事訴訟法判例百選
〔第３版〕』（別冊ジュリ169号）（有斐閣、2003年）92頁など。
(14) 加藤哲夫「平成３年判決判批」法セ451号138頁（1992年）。𠮷村徳重「平成３年判決判
批」リマークス６号（1993?上>）127頁（1993年）、中野＝酒井・前掲判批85頁（253頁）
〔中野執筆部分〕も同旨を説く。
(15) 河野信夫「平成３年判決判解」『最判解民事篇（平成３年度）』（法曹会、1994年）516
頁。
(16) 河野（信）・前掲判解516頁以下、519頁（注六）。
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このように、平成３年判決は、重複起訴禁止原則の既判力抵触の防止という要
請（第一の要請）を極端なまでに貫徹する姿勢を見せ、硬直的かつ形式的な相殺
不許の立場を明らかにしたと評価できる。
(ⅳ) 他方、相殺の機能確保の要請という点（第二の要請）について、平成３
年判決には直接に説示するところがない。同判決の調査官解説では、「Yは、本
訴の口頭弁論終結後、訴訟外でXに対し別訴の請求債権をもって相殺の意思表
示をすれば、YはXに対し、本訴の判決に対して債務の消滅を理由に請求異議
訴訟を提起することができ、これによってXのYに対する強制執行を阻止する
ことができる。相殺の担保的機能に欠けるところはない、といえ
(17)
よう」と解説さ
れており、相殺の機能確保についてはさほど考慮されてはいないといえる。
(４) 最高裁平成10年６月30日第三小法廷判決（民集52巻４号1225頁）
(ⅰ) 最高裁平成10年６月30日第三小法廷判決（民集52巻４号1225頁）（以下、
「平成10年判決」という）は、別訴において一部請求をしている債権の残部を自働
債権とする相殺の抗弁の許否が争われた事案に関するものであり、先行する訴え
が一部請求訴訟である点において、昭和63年判決や平成３年判決の事案とは異な
るものの、「訴え先行型」事案に属するものとい
(18)
える（本稿では、これを「一部請
求訴訟」先行型とする）。
同種の一部請求訴訟先行型事案について、前掲東京高判平成４年５月
(19)
27日は、
平成３年判決の立場を忠実に踏襲し、既判力抵触の危険を根拠に相殺を不許とし
て
(20)
いた。ところが、平成10年判決は、「一個の債権の一部についてのみ判決を求
める旨を明示して訴えが提起された場合において、当該債権の残部を自働債権と
して他の訴訟において相殺の抗弁を主張することは、債権の分割行使をすること
が訴訟上の権利の濫用に当たるなど特段の事情の存しない限り、許される」とい
う結論を導いている。以下、かかる結論を導いた平成10年判決の法律構成を検討
する。
(ⅱ) まず、平成10年判決は、重複起訴禁止の趣旨、特に既判力抵触の防止と
いう要請（第一の要請）を徹底する平成３年判決を参照し、同判決の判示した訴
(17) 河野（信）・前掲判解518頁。これに対する反論として、高橋宏志「平成10年判決判批」
リマークス19号（1999?下>）131頁（1999年）、同『重点講義・民事訴訟法（上）』（有斐閣、
2005年）132頁（脚注（29））参照。
(18) 河邉義典「平成10年判決判解」『最判解民事篇（平成10年度）（下）』（法曹会、2001年）
659頁。
(19) 前掲注（12）参照。
(20) 畑瑞穂「判批（東京高判平成４年５月27日）」ジュリ1024号（平成４年度版重判）154頁
（1993年）は、「相殺の担保的機能の軽視という最高裁の判断を既判力抵触のおそれがない場
合にまで徹底して、重複審理の防止を優先したもの」と評する。
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え先行型＝相殺不許という一般法理を前提としている。他方、「一個の債権の一
部であっても、そのことを明示して訴えが提起された場合には、訴訟物となるの
は右債権のうち当該一部のみに限られ、その確定判決の既判力も右一部のみにつ
いて生じ、残部の債権に及ばない」とする最二小判昭和37年８月10日民集16巻８
号1720頁を参照しつつ、「この理は相殺の抗弁についても同様に当てはまるとこ
ろであって、一個の債権の一部をもってする相殺の主張も、それ自体は当然に許
容される」とする。以上を見るかぎりにおいては、「別訴係属中の債権では相殺
は許されないという先行判例と、一部請求の訴訟物は当該一部のみであり、残部
債権の訴訟係属はないとする先行判例を重ねると、単純に、残部債権での相殺は
許されるとなりそうで
(21)
ある」といえよう。要するに、一部請求と残部請求（ここ
では残部債権を自働債権とする相殺の抗弁）において既判力の生じる審判対象が別
個独立のものであるという以上、両者についての既判力の抵触は生じず、重複起
訴禁止の趣旨に反しない、という形式論理である。
ところが、続けて、平成10年判決は、「一個の債権が訴訟上分割して行使され
た場合には、実質的な争点が共通であるため、ある程度審理の重複が生ずること
は避け難く、応訴を強いられる被告や裁判所に少なからぬ負担をかける上、債権
の一部と残部とで異なる判決がされ、事実上の判断の抵触が生ずる可能性もない
ではない」として重複起訴禁止の趣旨に改めて配慮を示す。そのうえで、「一個
の債権の一部について訴えの提起ないし相殺の主張を許容した場合に、その残部
について、訴えを提起し、あるいは、これをもって他の債権との相殺を主張する
ことができるかについては、別途に検討を要するところであり、残部請求等が当
然に許容されることになるものとはいえない」と説示する。平成10年判決が、こ
こで改めて慎重な姿勢を見せた理由としては、「金銭債権の数量的一部請求訴訟
で敗訴した原告が残部請求の訴えを提起することは、信義則に反して許されな
い」とする最三小判平成10年６月12日民集52巻４号1225頁の存在が指摘されて
(22)
いる。すなわち、この判決によって、一部請求と残部請求の訴訟物は別であると
いう判例理論が実質上揺らいだため、判旨も上記の単純な論法で終始することが
できなくなったものと推測されて
(23)
いる。
(21) 高橋・前掲判批129頁以下。
(22) 高橋・前掲判批130頁以下、二羽和彦「本件判批」リマークス35号（2007?下>）113頁
（2007年）。
(23) 高橋・前掲判批130頁。なお、平成10年判決の調査官解説（河邉・前掲判解655頁）は、
前記の形式論理による帰結を是認しつつも、相殺の抗弁不許の結論を採った原判決および前
掲東京高判平成４年５月27日（前掲注（15））の存在を理由に、「より実質的な観点からの吟
味を必要とする」と解説している。
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(ⅲ) そこで、平成10年判決は、今度は相殺の実質的な機能確保の要請（第二
の要請）という観点から、「こと相殺の抗弁に関しては、訴えの提起と異なり、
相手方の提訴を契機として防御の手段として提出されるものであり、相手方の訴
求する債権と簡易迅速かつ確実な決済を図るという機能を有するものであるか
ら、一個の債権の残部をもって他の債権との相殺を主張することは、債権の発生
事由、一部請求がされるに至った経緯、その後の審理経過等にかんがみ、債権の
分割行使による相殺の主張が訴訟上の権利の濫用に当たるなど特段の事情の存す
る場合を除いて、正当な防御権の行使として許容されるものと解すべきである」
として、原則として相殺の抗弁が許容されるという結論を導いた。
(ⅳ) このように、結局、平成10年判決が、相殺を「正当な防御権の行使」と
し、その機能を重視することで、相殺許容の結論を採った点が注目される。あく
まで重複起訴禁止の趣旨である重複審理回避、とりわけ既判力抵触の防止（第一
の要請）を貫徹しようとする平成３年判決で確立したと思われていた判例法理
は、相殺の機能確保の要請（第二の要請）を重視する平成10年判決によって、揺
らぎ始めたとみることができ
(24)
よう。
３ 本判決の検討
(１) 本判決の分析
以上において検討してきた従来の判例の延長線上において、本判決の位置づけ
についての分析を試みる。
(ⅰ) まず、同一手続型であっても訴え先行型事案につき相殺不許とする平成
３年判決の判示した一般法理からすれば、本件事案においても当然相殺不許とい
う結論が予測されるところであった。ところが、本判決は相殺許容の結論を導い
ている。その実質的根拠について分析してみよう。
本判決において相殺許容の結論を導く実質的根拠については一切説示されてい
ないけれども、この点につき、本判決の調査官解説では、「反訴原告としては、
本訴で反訴請求債権を自働債権とする相殺の抗弁について既判力ある判断が示さ
れれば、その判断の対象となった額に相当する部分につき反訴で審判を求めるこ
とは無益であるから、反訴請求債権を自働債権とする相殺の抗弁を提出する以
上、相殺の自働債権について既判力ある判断が示された場合には当該部分につい
ては反訴における審判の対象としないことを当然の前提にしていると解さ
(25)
れる」
(24) 高橋・前掲書127頁参照。平成３年判決と平成10年判決の不整合を指摘するものとして、
上野 男「平成10年判決判批」ジュリ1157号（平成10年度版重判）124頁（1999年）、高橋・
前掲判批131頁。
(25) 増森・前掲判解368頁（3230頁）以下。
民事手続判例研究（杉本) 155
と解説されている。すなわち、反訴原告の相殺への期待に配慮し、反訴ではなく
相殺の抗弁の方を優先させるべきとの価値判断が働いたと理解することができよ
う。そして、当事者の相殺に対する期待（第二の要請）を重視した点においては、
本判決は平成10年判決と同じ方向性にあると評価で
(26)
きる。
以上の実質的根拠に基づき、本判決は、「特に異なる意思表示をしない限り、
反訴請求債権につき本訴で既判力ある判断が示されたときはその部分について請
求しない趣旨の予備的反訴に変更する意思表示を含む」という合理的
(27)
解釈を導い
たといえる。
(ⅱ) では、なぜ本判決は、単純反訴の予備的反訴への黙示の変更という当事
者の合理的意思解釈を採る必要があったのであろうか。それは、反訴が予備的反
訴に変更されるという解釈を採ることによって、弁論の分離の可能性を完全に排
除すること、すなわち審理重複および既判力抵触の危険発生の可能性を間𨻶なく
遮断することを意図したためである。
もちろん、本件事案が本訴と反訴が一体的に審理判断された完全な同一手続型
であったことからすれば、審理の重複と既判力抵触の危険は通常は想定しえない
はずである。しかしながら、平成３年判決を前提としつつ相殺許容の結論を導く
(26) もっとも、本判決そのものからは明らかではないものの、さらに本件事案固有の事情
（第一に、手続中に本訴被告・反訴原告が死亡し訴訟承継がなされているため、反訴提起し
た段階と相殺の抗弁を提出した段階で当事者が異なること、第二に、本件事案は請負代金債
権と瑕疵修補に代わる損害賠償債権という強い牽連性を有する債権相互間で生じた問題であ
ること）から相殺を適法と認めようとする配慮が働いたのではないかと指摘されている（安
見ゆかり「本件判批」青法48巻３号12頁（2006年））。その他にも、相殺の抗弁に供する自働
債権の性質に関して、瑕疵修補に代わる損害賠償請求債権については、その額に争いがある
場合など一般的にその審理に時間がかかるのに対して、報酬残代金請求債権については、一
般的に審理に時間がかかるとはいえないため、後者を自働債権とする相殺の抗弁を許容して
も不都合はないという考慮も本件事案固有の事情としてあり得たのかもしれない。仮にこの
推測のとおり本件事案固有の事情に対する配慮が強く働いたとするならば、昭和63年判決や
前掲東京地判平成４年６月30日（前掲注（12））の発想に近い思考であるといえよう。実際
に、裁判例の傾向について、「別訴先行型の相殺の抗弁を許さなかった下級審裁判例の中に
も、単なる審理の重複と既判力抵触のおそれを超える事情が介在して結果の妥当を支えてい
るのではないかと疑われるものがある」との指摘（中野貞一郎『民事訴訟法の論点Ⅱ』（判
例タイムズ社、2001年）167頁）もなされているところである。しかしながら、かかる配慮
を持ち込むことは重複起訴禁止の判断枠組みを曖昧にする点で失当である。そこで、例えば
事実審の終盤において初めてなされた相殺の抗弁などについては、重複起訴禁止原則との関
係において問題にするのではなく、端的に時機に後れた攻撃防御方法として却下（民訴法
157条１項）する方が適切である（同書167頁参照）。
(27) 増森・前掲判解369頁（3231頁）。
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ためには、既判力抵触の危険を完
・
全
・
に
・
排除する必要があり、そのために、反訴原
告が黙示の意思表示により先行する反訴を予備的反訴に変更するという、かなり
強引な意思解釈の手法を採らざるをえなかったと推測される。なぜならば、予備
的反訴であれば裁判所による弁論の分離は許されないが、単純反訴については弁
論の分離が原則として可能である、というのが通説的な
(28)
理解であるため、単純反
訴のままにしておきながら相殺の抗弁を許容すれば、弁論の分離による審理重複
と既判力抵触の危険発生の可
・
能
・
性
・
は拭いきれないからである。
もっとも、「反訴原告において異なる意思表示をしない限り」という条件が付
されている点には注意が必要である。実際には想定しにくいけれども、あえて明
示的に反訴原告から「反訴を予備的反訴と変更することはない」などという意思
表示がなされた場合には、予備的反訴への変更という構成が採用しえなくなり、
単純反訴のままで相殺の抗弁と併存することになる。この場合には、平成３年判
決の判示した一般法理に従い、相殺不許という結論になるのであろう。
このように、審理重複回避、既判力抵触の防止（第一の要請）に対する配慮か
ら単純反訴から予備的反訴へ変更するという法律構成を採用したという点におい
ては、本判決は平成３年判決の判断枠組みを忠実に踏襲しているといえる。
(２) 本判決についての評価
(ⅰ) まず、本判決の結論自体に対する評価について検討しよう。
平成３年判決のように硬直的・形式的に重複起訴禁止原則の趣旨を及ぼして相
殺の抗弁を不許とするのではなく、相殺に対する当事者の期待に配慮して柔軟な
処理を行い、結果として相殺の抗弁を許容したという本判決の結論自体は妥当で
ある。特に、先行する反訴とこれに後れる相殺の抗弁を実質的に比較して検討す
る姿勢がうかがわれ、他方、先行する反訴を形式的に優先させるという「前訴優
先ルール」の判断枠
(29)
組みを採らなかった点に着目したい。この点については、重
複起訴禁止の適用という点に関し形式的・硬直的な前訴優先ルールを柔軟化させ
(28) 兼子一『新修民事訴訟法体系』（酒井書店、増訂版、1965年）379頁、菊井＝村松・前掲
書258頁、兼子一ほか『条解民事訴訟法』（弘文堂、1986年）895頁〔竹下守夫〕、新堂幸司＝
福永有利編『注釈民事訴訟法（５）』（有斐閣、1998年）401頁〔西澤宗英〕など。これに対
して、新堂幸司『新民事訴訟法』（弘文堂、第３版補正版、2005年）702頁は、反訴の審判は
本訴と併合して行われるとし、本訴と主要な争点を共通にする反訴については、原則として
審理の重複や不統一をさけるため、弁論の分離および一部判決をすべきではない（例外とし
て、関連性はないが原告が応訴しまたは同意した反訴については、審判の整序のため許され
る）とする。
(29) ?前訴優先ルール」は三木浩一「重複訴訟の再構成」法研68巻12号116頁（1995年）で使
用されている用語である（「前訴優先ルール」の相対化については、特に同論文151頁以下参
照）。
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る近時の判例（例えば、債務不存在確認訴訟と給付訴訟の優劣関係につき、訴えの利
益をもって調整を図る最一小判平成16年３月25日民集58巻３号
(30)
753頁）と同一の傾向に
あると評価で
(31)
きる。
(ⅱ) つぎに、本判決が採る法律構成についての評価を検討する。本判決の法
律構成については問題点がある。
第一に、相殺許容の結論を採るために、そもそも先行する反訴が予備的
(32)
反訴へ
変更されるという法律構成を採る必要があったのかどうか疑問である。単純反訴
としておいたとしても、同一手続内において反訴と相殺の抗弁の双方をわざわざ
重複して審理することはないであろうし、既判力抵触が生じる蓋然性など存在し
ないと言わざるをえないからで
(33)
ある。平成３年判決の考え方のように弁論の分離
(30) この最高裁判決は、給付請求訴訟が反訴として提起された結果、先行する債務不存在確
認請求訴訟につき確認の利益がないとして訴えを却下したものである（同判決につき、川嶋
四郎「同判決判批」法セ608号128頁（2005年）参照）。なお、同様の下級審判例としては、
大阪高判平成８年１月30日判タ919号215頁がある。
(31) 本件事案においても、後に相殺の抗弁が提出されたことにより、先行する反訴につき訴
・
え
・
の
・
利
・
益
・
が
・
一
・
定
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程
・
度
・
消
・
失
・
し
・
た
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と見ることができなくもない。試論ではあるけれども、従来の
判例を尊重するとするならば、本判決は単純反訴から予備的反訴への変更を黙示の当事者の
合理的意思解釈に委ねているけれども、むしろ相殺の抗弁との関係において単純反訴につ
き、一定の限度で訴えの利益が縮減されたために、相殺の抗弁に劣後するという理論構成の
方がより適当ではないかと思われる。この理論構成の下では、本判決のように「反訴原告に
おいて異なる意思表示をしない限り」という不安定な条件を付す必要がなくなる点において
利点がある。
(32) なお、この予備的反訴について、本判決は、「反訴請求債権につき本訴において相殺の
自働債権として既判力ある判断が示された場合にはその部分については反訴請求としない趣
旨の予備的反訴」と説示する。一般的に、予備的反訴とは、被告が本訴の却下または棄却を
申し立てこれが容れられない場合に、本訴の却下または棄却を解除条件として審判を申し立
てるもの（兼子・前掲書376頁など）とされている。ところが、本判決は「反訴請求債権に
つき本訴において相殺の自働債権として既判力ある判断が示された」ことを解除条件として
いるため、この一般的な定義とは趣旨が異なることになる。すなわち、本判決の予備的反訴
につき上記の意味における解除条件が成立する場合とは、本訴請求の却下の場合もしくは単
純な棄却の場合ではなく、①本訴請求が自働債権の存在を理由に棄却された場合、または、
②本訴請求が自働債権の不存在を理由に全部もしくは一部認容された場合を意味するという
点においてである（和田吉弘「本件判批」法セ621号112頁（2006年）参照）。予備的反訴へ
の変更という本判決の採る法律構成に対する批判と相俟って本判決における「予備的反訴」
概念自体の特殊性をも批判する向きの指摘（二羽・前掲判批115頁）もなされているけれど
も、「予備的反訴は必ずしも請求棄却判決の申立てと『真正』の予備的関係にある必要はな
い」（松本博之＝上野 男『民事訴訟法』（弘文堂、第４版補正版、2006年）302頁〔松本博
之〕）と考えられることから、かかる「予備的反訴」概念だけを取り出して批判する必要は
ないと思われる。
早法83巻２号（2008）158
の可能性まで危惧して既判力抵触の防止に万全を期そうとするのではなく、そも
そも弁論の分離に対する裁判所の裁量（民訴法152条１項）を制限すべきであ
(34)
るし、万が一の場合には再審（同法338条１項10号など）の事後処理に委ねるのが
民事訴訟制度の運営のあり方として自然ではないかと思われる。つまり、重複訴
訟について、「病理現象」への杞憂が過ぎて、「生理現象」と評価できる状況に対
してまで制約をかけるというのは不自然で
(35)
あり、第一審が重複起訴禁止原則の趣
旨との関係を一切考慮しなかったのはむしろ自然であったといえるのではないだ
ろうか。
第二に、仮に判例の立場のように単純反訴のままでは弁論の分離による既判力
抵触の危険があると考えるとしても、予備的反訴への変更という法律構成が適当
であったとは考えられない。例えば、本件事案とは逆に、本訴原告が本訴請求債
権を自働債権とし反訴請求債権を受働債権とする相殺の抗弁を主張したという事
案（大阪地判平成18年７月７日判タ1248号314頁参照）について考えてみよう。この
ような事案の場合には、「予備的本訴」というように本訴に条件を付することは
許されないため、本判決の採る法律構成のアナロジーによって相殺の抗弁を認め
ることは許され
(36)
ない。しかしながら、反訴原告には相殺の抗弁の主張が許される
のに、本訴原告には許されないという帰結は不均衡で
(37)
あり、このような帰結を導
(33) 和田・前掲判批112頁、三木・前掲本件判批128頁および二羽・前掲判批115頁も同趣旨
を説く。
(34) 笠井正俊「口頭弁論の分離と併合」大江忠ほか編『手続裁量とその規律』（有斐閣、
2005年）152頁以下は、「請求ないし事件または当事者の関連性ないし同一性、裁判の矛盾抵
触の回避や一回的解決の必要性」を弁論の併合・分離に関する裁量の考慮要素として挙げた
うえで、平成３年判決の原審が弁論をいったん併合しながら、後に分離したことの妥当性に
疑問を呈する（前掲注（13）参照）。
(35) 三木・前掲論文116頁が、重複訴訟とされるもののうち、「生理現象」であるものと「病
理現象」であるものを見極めることの必要性を説く。
(36) 増森・前掲判解370頁（3232頁）。前掲大阪地判平成18年７月７日も、本判決を参照しつ
つ、「本訴及び反訴が係属中に、本訴請求債権を自働債権とし、反訴請求債権を受働債権と
して相殺の抗弁を主張する場合においては、重複起訴の問題が生じないようにするために
は、本訴について、本訴請求債権につき反訴において相殺の自働債権として既判力ある判断
が示された場合にはその部分については本訴請求としない趣旨の条件付き訴えの取下げがさ
れることになるとみるほかないが、本訴の取下げにこのような条件を付すことは、性質上許
されないと解すべきである」として、相殺の抗弁不許の結論を導く。
(37) これに対して、増森・前掲判解371頁（3233頁）（脚注（11））は、「もともと、本訴被告
は、本訴原告からの請求に相殺で対抗するか反訴を提起するかを自由に選択し得る立場にあ
り、また、相殺の抗弁を主張したとしてもこれについて判断されるとは限らないのに対し、
本訴原告は、自ら進んで訴えを提起したのであるから、その訴えの中で自己の権利主張をす
民事手続判例研究（杉本) 159
く法律構成は望ましくない。以上から、本判決における予備的反訴への変更とい
う法律構成は、いかにも対処療法的な判断であり、適当ではなかったと評価すべ
きである（従来の判例法理を前提とした、さしあたり代替案としての私見については
前掲注（31）参照）。
４ おわりに
訴え先行型事案につき、相殺の抗弁と重複起訴禁止原則の趣旨との関係に関す
る問題は、「結局のところ、重複起訴禁止の原則の制度目的をどのように把握す
るか、訴訟上の弊害を未然に回避するという手続機能を重視するか、それとも訴
訟追行と併せて抗弁の提出をも許容するという防御機能を重視するかにかかるよ
うに思われるが、裁判所の訴訟指揮の運用にもからむ困難な問題で
(38)
ある」と指摘
されている。
やはり重複起訴禁止の趣旨を平成３年判決のように硬直的な規範論として推し
進めていくばかりでは、限界があると考えられる。この点に関して、「実務にお
いては、様々な理由から裁判体相互間における関連事件の割替えが行われず、本
件のように、これが別々の裁判体において審理裁判されることが少なくない。そ
のために、しばしば、審理の重複と事実上の判断の抵触が生じたり、訴訟経済に
反する事態が生じている。しかし、必要とあれば適切な司法行政上の措置を講じ
て関連事件の円滑な割替えがされるように配慮すべきであり、本件のような問題
に対しては、そのことによって根本的な解決を図る必要があることを強調してお
きたい。」とする平成10年判決における園部逸夫裁判官補足意見を改めて確認し
ておくことが有益であろう。今後の議論の方向性としては、いわゆる重複起訴禁
止に関する規範論と併せて、裁判所の訴訟指揮や裁量といった運営のあり方も再
検討されることで問題解決が図られていくべきではないかと思われる。
【後注】 本判決に関する評釈および解説としては、和田吉弘・法セ621号112頁（2006年９月）、
谷本誠司・銀法664号57頁（2006年９月）、安見ゆかり・青法48巻３号１頁（2006年12月）、我
妻学・金判1263号14頁（2007年４月）、三木浩一・ジュリ1332号（平成18年度版重判）127頁
れば足りるとも考えられる」のであり、また、「本訴請求についてはその訴えの中で必ず判
断が示されるものであり、本訴原告はその中で自己の権利を訴訟上主張する機会を有するの
であるから、少なくとも訴訟法上は権利行使の均衡を失するとはいえないであろう」と反論
するが、反訴原告および本訴原告のいずれの立場においても同様の権利行使の機会が与えら
れていると考えるのが自然であるというべきであり、説得力に欠ける反論と言わざるをえな
いであろう。
(38) 篠原・前掲判解140頁。
早法83巻２号（2008）160
（2007年４月）、二羽和彦・リマークス35号（2007?下>）112頁（2007年７月）、増森珠美・ジ
ュリ1340号95頁（2007年９月）、同・曹時59巻９号361頁（3223頁）（2007年９月）、中本敏嗣＝
奥山雅哉・判タ1245号（平成18年度主判解）36頁（2007年９月）、徳田和幸・判時1974号190頁
（判評584号12頁）（2007年10月）などがある。
日頃御指導を賜っている上野 男先生が還暦を迎えられた。このように拙い判
例評釈ではあるが、本稿を上野先生に捧げることで、先生の還暦の御祝いとさせ
て頂きたい。
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